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RESUMO 
 
Desde a admissão da culpa como elemento central da responsabilidade civil, a 
conduta humana passou a ser pressuposto para a admissão da imputação 
obrigacional de indenização, mas que se mostrou uma barreira quando a atmosfera 
social e econômica onera o homem na condição de sujeito integrante de um mundo 
em que, muitas das coisas e atividades passam-lhe a serem elementos de risco aos 
seus bens juridicamente tutelados. O direito então constitui a ideia da 
responsabilidade pautada na teoria do risco, e, logo, os sistemas jurídicos passaram 
a conviver com duas formas de responsabilização, a responsabilidade subjetiva e a 
responsabilidade objetiva. Alguns ordenamentos jurídicos, mantendo a cláusula 
geral da responsabilidade subjetiva, passaram a admitir uma cláusula geral também 
de responsabilidade objetiva, o que ainda é bastante discutível entre os estudiosos, 
por ser um cláusula aberta para que o magistrado identifique, segundo sua análise, 
o que seja uma atividade de risco. Neste estudo, propomos uma análise comparativa 
entre os ordenamentos jurídicos de Portugal e Brasil, para se perceber a 
repercussão de uma cláusula aberta de responsabilidade por atividades de risco no 
sistema de responsabilidade civil vigente. 
 
Palavras-chaves: Cláusula Geral. Responsabilidade Objetiva. Atividade/Risco 
 
 
BRIEF ANALYSIS OF THE GENERAL CLAUSE OF CIVIL LIABILITY OBJECTIVE 
BY THE RISK ACTIVITY: STUDY CARRIED OUT FROM A COMPARISON 
BETWEEN THE CIVIL LAW OF PORTUGAL AND BRAZIL 
 
 
ABSTRACT 
 
Since guilt has been admitted as a core element of civil responsibility, human 
behavior has become a prerequisite for damage reparation but has also proved to be 
a barrier when social and economic atmosphere constitutes a burden on the man in 
the condition of a subject member of a world where many of the things and activities 
turn out to be elements of risk to their legally protected goods. Law then constitutes 
the idea of responsibility guided by the theory of risk, and thus the legal systems has 
to live with two forms of accountability, which are subjective and objective 
responsibility. Some legal systems, keeping the general principle of subjective 
responsibility, has come to admit a general clause of strict liability too, something that 
is     still   debatable  among  scholars  for being   an   open  clause  for   the  judge   
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to identify, according to his analysis, what is a risky activity. In this study, we propose 
a comparative analysis between the legal systems of Portugal and Brazil, to see the 
effect of a clause of responsibility for risk activities in the current liability system. 
 
Keywords: General Clause.  Strict Liability.  Activity/Risk. 
 
* Artigo recebido em 28/01/2016 e aceito para publicação em 25/03/2016. 
 
 Introdução 
 
As mudanças sociais que impulsionam o surgimento da teoria do risco 
flexibilizaram os sistemas positivados de responsabilização civil, anteriormente 
pautados somente na culpa, para a admitir que o risco proveniente das atividades 
e/ou coisas perigosas fosse elemento central para afastar a culpa como pressuposto 
de responsabilização, e assim imputar  a obrigação ao ofensor com base apenas na 
causalidade entre a atividade perigosa e o dano.  
Neste seara, alguns ordenamentos jurídicos abraçaram de tal modo a 
responsabilidade decorrente da atividade de risco, e admitiram cláusula geral de 
responsabilidade objetiva, como exemplo, o código civil brasileiro, que adotou uma 
cláusula aberta neste moldes. 
Ou seja, além das circunstâncias previstas na lei, a doutrina e os 
magistrados podem analisar as situações concretas para admitir se uma 
determinada atividade, por sua natureza, é capaz de promover riscos à quem dela 
tirou proveito, e assim admitir a exclusão da culpa como pressuposto de 
responsabilidade civil, facilitando, por conseguinte o alcance  de quantia 
indenizatória. 
Por este viés de admissão da responsabilidade objetiva pelo risco, quer nos 
parecer, em um primeiro momento, que uma cláusula aberta dará permissão ao 
magistrado  para decidir, segundo critérios de sua própria experiência, se 
determinada atividade é uma que apresenta risco. Outrossim, dá-se abertura, no 
ordenamento jurídico, que decisões influenciadas por clamores sociais levem o juiz a 
imputar à alguém a obrigação de indenizar sem a comprovação da culpa pela vítima. 
A contrario sensu, a experiência brasileira pode ser um passo a frente nos 
sistemas de responsabilização civil, por afastar, com base na análise judicial, o  
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efeito negativo que a culpa tem à vítima. Por conseguinte, se determinada atividade 
perigosa à coletividade não tivesse expressa previsão legal nesta condição, 
atribuindo à vitima o ônus de ter que provar a conduta culposa do lesante, 
permaneceria o por em perigo a mesma coletividade enquanto perdurar o exercício 
da atividade, independente de quem a pratica. 
Assim, neste contexto, este estudo se propõe a comparar dois sistemas 
jurídicos que admitem a responsabilidade pelo risco, mas que dão tratamento 
distinto a mesma. Portugal traz no seu código civil, entre os artigos 499º e 509º, as 
situações perigosas em que não se prova uma conduta culposa, enquanto que o 
Brasil, traz na lei os casos de responsabilidade decorrente do risco, mas admitiu 
uma ampla cláusula de responsabilidade objetiva decorrente de atividades 
perigosas, prevista no parágrafo único do artigo 927 de seu código civil. 
Desse modo, insurge-nos um questionamento que será a espinha dorsal da 
nossa pesquisa: há vantagens para um ordenamento jurídico sistema de 
responsabilidade civil admitir uma ampla cláusula geral de responsabilidade 
objetiva? 
 
 Da culpa ao risco em breves notas históricas: a culpa na responsabilidade 
civil 
 
No século XX, a responsabilidade civil foi uma das áreas do direito privado que 
mais sofreu mudanças no seu arcabouço teórico e legal. Essas modificações 
remontam civilizações, mas, seguramente, foi o efervescente século passado que 
impulsionou um evolução que salta aos olhas em comprarmos a outros séculos. 
Josserrand (2014) consideração que a “evolução” não chega a sintetizar os novos 
destinos que rapidamente este ramo jurídico-civilístico alcançou, mas sim “uma 
revolução”. 
Nos primórdios, a autotutela promovia a reparação por conta da própria vítima 
que imputava ao seu ofensor as sanções que entendesse cabidas para sentir-se 
ressarcida nos seus direitos. Torna-se uma processo de ação ofensiva com uma 
reação na mesma natureza, sem qualquer ponderação de valores e princípios, 
afinal, estávamos diante da vingança privada (GONÇALVES, 2007). 
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A mesma vingança privada passava a ser tutelada alcançando um domínio 
jurídico com aplicação segundo permissão do poder público, agora considerada na 
pena do talião. Em sequencia o Código de Hammurabi e o Código de Manu previram 
sanções com base na lei do Talião. Foi um pedido de permissão de um poder 
público, mas executado com as mãos da vítima. 
Uma composição regrada pelo poder público foi a principal alteração promovida 
pela Lei das XII Tábuas, que permitia a fixação de pena a ser paga em pecúnia pelo 
agente causador do dano. Tratava-se de uma mudança no caminho percorrido pela 
vítima até alcançar a reparação, visto que não há mais atitude a particular de buscar 
a vingança, agora admitida a partir de uma composição obrigatória que obrigava ao 
desembolso de pecúnia por parte do lesante. 
A partir do direito romano, percebe-se que não havia anteriormente distinção 
entre a responsabilidade civil e a penal, não sendo aquela um instituo autônomo 
estando absorvida por esta (BARBOSA, 2006). Apesar disso não deixou de ter um 
tratamento tipificado pela Lei das XII Tábuas e pela Lex Aquilia. 
Ainda em Roma, não havia uma elemento centralizador de carga valorativa que 
impusesse ao ofensor um dever de reparação, isto é, não havia uma princípio geral 
de imputação. Por assim se apresentar a responsabilidade civil em Roma antiga, 
houve uma alagamento do campo de aplicação, em destaque a Lex Aquilia, às 
situações análogas não encontrava respaldo em outras normas (CORDEIRO, 2010; 
BARBOSA, 2006). 
Acontece que no direito romano não houve a caracterização da culpa como 
elemento de central de imputação da responsabilidade, o que veio a ocorrer apenas 
na idade média, sob influencia do cristianismo (BARBOSA, 2006). Mesmo assim, 
não houve a caracterização de um modelo de responsabilidade civil, que ocorreria 
devido a tipificação de delitos penais, que repercutiram na esfera civil com 
reparações pecuniárias. 
Com o Iluminismo, na idade moderna, a culpa passa a ser concretamente um 
elemento central da responsabilidade civil, em razão da impulso que as discussões 
sobre a racionalidade humana tomaram a partir deste período. Ou seja, a partir da 
ideia  de  que  a razão humana é o centro da ação do homem, a culpa tornou-se um  
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filtro limitador pra a exercício da autonomia e liberdade, e quanta a essa, haveria 
restrição quanto as ações humanas para que fossem violadoras de direitos alheios 
(SHIREIBER, 2009). 
Na França, sob influência do jusracionalismo, a responsabilidade ganha 
contornos particulares, e a culpa dá lugar a expressão faute, com uma conteúdo 
amplo e que demandou originalmente uma caracterização por parte da 
jurisprudência, que, confundindo-a com erro, modificariam seu sentido. Em outro 
momento o código civil de Napoleão utiliza a faute como instrumento de delimitação 
da ação humana culposa que, uma vez produzindo danos, é capaz de caracterizar a 
imputação imputação delitual (BARBOSA, 2006). 
Na Alemanha, diferentemente dos franceses, os conceitualistas influenciaram o 
ordenamento jurídico alemão de modo que a culpa passou a não ser considerada 
um elemento central da responsabilidade civil. Agora, a culpa passa a ter a ilicitude e 
a culpa como dois parâmetros para a aplicação da responsabilidade civil. O BGB - 
Bürgerliches Gesetzbuch faz caracterização da ilicitude, que se conclui pelas 
palavras de Barbosa (2011, p. 564) que “à culpa acresce a ilicitude, um filtro 
objectivo que irá selecionar relevantes em matéria de obrigação ressarcitória”. 
Considerando o momento histórico em que estes dois grandes modelos de 
aplicação da responsabilidade civil foram estruturados, observa-se que restringir a 
gênese da responsabilidade ora na faute, ora na culpa e na ilicitude, também foi uma 
demonstração da manifesta influenciada das questões econômicas que envolviam o 
desenvolvimento tecnológico e social decorrentes da revolução industrial.  
 
 A revolução industrial e o alcance da responsabilidade decorrente de 
atividades de risco 
 
Em um momento histórico em que a França vivia o forte momento das novas 
ideias de liberdade, houve uma reafirmação da culpa como elemento central da 
responsabilidade civil, com a atribuição ao lesado de provar a sua existência. No 
entanto, a industrialização que tomava corpo na Europa, traz consigo mudanças 
sociais bruscas no cotidiano das pessoas, especialmente com a provocação do 
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crescimento das cidades, e consequente inversão populacional do campo para os 
centros urbanos. 
 
“o princípio da culpa coaduna-se perfeitamente com o jus-naturalismo e o 
liberalismo. Livre o homem é responsável, e a culpa é corolário da 
liberdade. É que, ao limitar a acção individual apenas pela culpa, facto ético 
psicológico e juízo de censura ou reprovação por conduta danosa do 
agente, a responsabilidade subjetiva alarga a esfera de atividade lícita e 
potência a livre iniciativa. Daí dizer-se que o princípio da culpa, no seu 
preceito ideológico individual-liberal – a justificar que entre o lesante e o 
lesado, que agem sem culpa, seja este o sacrificado, suportando o dano –, 
constituía um subsídio à expansão industrial nascente, ao não entravar o 
laisses-faire com encargos (leia-se indenização independente de culpa) 
gravosos e excessivos sobre as empresas. E isto em nome da imolação do 
interesse individual ao interesse de todos no aumento da produção, na 
criação de riqueza e bem estar” (SILVA, 1999, p. 363). 
 
O crescimento populacional das urbes provocou uma mudança no habito das 
pessoas na obtenção dos itens básicos para consumo. Uma população que reside 
em cidades e trabalha nas indústrias não tem como produzir seu alimento ou mesmo 
confeccionar objetos de uso pessoal. Precisam então adquiri-los de quem produz. 
Como o setor instaura passa a se diversificar e a fornecer uma gama maior de bem 
e serviços, processo de uma industrialização alcança. 
Esta nova realidade social caracterizou-se também pelos constantes lesões as 
pessoas, principalmente as lesões decorrentes de produtos e serviços para um 
mercado de consumo cada vez mais pujante e diversificado. Assim, a 
responsabilidade padroniza pela elemento culpa passou a repercutir negativamente 
aos lesantes dessa nova sociedade industrializada e de consumo massificado 
(SERRA, 1959). 
Em crescente desenvolvimento a industrialização revoluciona também o direito, 
e nesse nosso estudo é preciso salientar a modificação de pensamento que o direito 
da responsabilidade sofreu nos fins do século XIX.  
 
“a teoria tradicional da responsabilidade repousava manifestamente em 
bases muito estreitas; cada vez mais se mostrava insuficiente e perempta; 
fazia-se sentir imperiosamente a necessidade de alargar os fundamentos 
em que repousava o velho edifício de antanho que não correspondia mais 
às necessidades dos novos tempos e se tornava inhabitável” 
(JOSSERRAND, 1941, p. 551). 
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A culpa exigida como elemento de responsabilização tornava-se um entreve 
inconveniente para garantir a reparação da vítima. Esforços precisavam ser feitos 
para garantir a reparação da vítima mas aliviando sua carga probatória, para 
alcançar uma “abolição formal” da culpa (TELES, 2010). 
Para a obtenção deste “subterfúgio doutrinal” os autores defenderam teorias 
favoráveis a presunção de culpa do ofensor. Como explicita Calixto (2008, p. 149), 
“ocorrido o dano é de se reputar culpado aquele que agiu ou se omitiu, o qual, em 
sua defesa, deveria demonstrar que o resultado danoso não guarda relação com a 
sua conduta, o que parece confundir a culpa com o próprio dano”. 
Os autores também tomaram outro procedimento: transformaram a culpa 
extracontratual em culpa contratual. Caio Mario da Silva Pereira (2001, p. 266) 
entende que entre os autores houve uma “transmutação da responsabilidade 
aquilina em contratual” ao se estabelecer a “obrigação de indenizar a vítima do 
acidente de trabalho. Assim, diz-se que a obrigação é de resultado e, não sendo 
obtido este resultado tem-se como culposa a conduta do ofensor, que se se exime 
se comprovar que o resultado não pode ser a ele imputado (FARIA, 1990, p. 2).  
Ao final do percurso doutrinal até o alcance da exclusão da culpa como 
pressuposto para o alcance da obrigação de indenizar. Essa tarefa coube ao 
legislador que, com leis especiais, retirou o papel da culpa como elemento de 
responsabilidade civil, e superou a marca da do individualismo em favor de uma 
visão mais solidaria de responsabilidade civil (CALIXTO, 2008). Como afirma 
Josserrand (1941, p. 557) “todas essas leis, e muitas outras ainda,  preparam e 
consagram uma verdadeira revolução, dissociando completamente a 
responsabilidade da culpa, erigindo o patrão, a comuna ou o explorador da aeronave 
em seu próprio segurador dos riscos que criou…”. 
As várias leis que surgiram para a admitir uma responsabilidade não culposa 
auxiliaram a manutenção da mudança que se afigurava, e contribuíram para para a 
explicação do que os autores passaram a chamar de teoria do risco (MORAES, 
2006).  
 
“a mais vasta e importante categoria de casos de responsabilidade objetiva 
é da responsabilidade pelo risco impõe-se a alguém uma responsabilidade  
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independente de culpa porque essa pessoa exerce uma actividade criadora 
de perigos especiais, devendo, assim, responder pelos danos causados por 
essa actividade, ainda que não culposa, como compensação das vantagens 
que tira dela. è uma aplicação dos antigos aforismos ubi commodum, ibi 
incomodum, ubi emolumentum, ibi onus” (SERRA, 1959, p. 22). 
 
Começou-se a construir uma ideia de risco, fruto do exercício de uma 
determinada atividade, para o direito de outrem, e havendo dano, como 
consequência desta atividade, emergir-se-ia o dever de indenizar. Era o alcance da 
responsabilidade objetiva. 
 
 A responsabilidade objetiva fundada na teoria do risco: distinção entre a 
teoria do risco e a teoria da culpa presumida 
 
Para nosso estudo, faremos abordagem a culpa presumida no direito 
Português, e a teoria do risco no direito brasileiro, pensamos ser oportuno uma 
diferenciação entre estas duas teorias. Sem esquecermos que aquela foi um passo 
evolutivo para o alcance desta, como abordamos anteriormente, surge-nos a 
seguinte questão: A teoria objetiva também pode ser conhecida como teoria da 
culpa presumida? (BARBOSA, 2014). 
A resposta é não. Na teoria da culpa presumida, a culpa mantém a sua 
condição de pressuposto para a obrigação de indenizar. Para a vítima, basta apenas 
a incumbência de provar o fato danoso, presumindo-se, por conseguinte, a culpa do 
lesante, imputando-lhe ademais, a obrigação de indenizar. Para o agressor há a 
possibilidade de eximir-se da obrigação reparatória, ao provar que o dano não 
nasceu em decorrência de sua imprudência e negligência. 
Assim, dentro da teoria clássica da culpa, a vítima tem de demonstrar a 
existência dos elementos fundamentais de sua pretensão, sobressaindo o 
comportamento culposo do demandado. Ao se encaminhar para a especialização da 
culpa presumida, ocorre uma inversão do onus probandi. Em certas circunstâncias, 
presume-se o comportamento culposo do causador do dano, cabendo-lhe 
demonstrar a ausência de culpa, para se eximir do dever de indenizar. 
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Ainda neste contexto da imputação subjetiva, emerge outra questão: A 
presunção não seria uma objetivação da culpa? 
 
"a culpa mantém a sua condição de pressuposto para a obrigação de 
indenizar, porém de forma mitigada, eis que nos casos previstos em lei 
bastaria a vítimademonstrar o fato danoso, decorrendo a obrigação de 
indenizar da presunção de culpa, que, em razão da inversão do ônus da 
prova, poderia ser afastada pelo ofensor se demonstrasse a ausência de 
sua culpa”. (CHAVES, NETTO e ROSENVALD, 2015, p. 518). 
 
Na responsabilidade subjetiva, a significado de responsabilidade foi 
assimilada pela culpabilidade, o que concedeu importância ao critério moral, assim, 
a consulta psicológica ao ótimo do autor do fato a aptidão da previsão ou de 
diligência. Na presunção da culpa, a culpa se torna uma noção objetiva, abstraída do 
seu critério moral. 
Contudo, para Josserand (1941, p. 556), “a culpa presumida é uma culpa 
hipotética, um fantasma da culpa”. A responsabilidade objetiva fundada no risco não 
pretende presumir a culpa em maior ou menor intensidade, mas sim exclui-la como 
elemento de pressuposição dentro conjunto de elementos de responsabilidade civil. 
Sinal de uma maior preocupação com a reparação dos danos do que com a conduta 
moral e ética do indivíduo agressor. 
 
 A teoria do risco e sua estrutura 
 
Nos seus primórdios, ressalta Mafalda Miranda Barbosa (2011, p. 559), a 
responsabilidade civil tinha um cunho objetivista até a culpa ganhar a condição de 
elemento nuclear dos sistemas jurídicos atuais. 
No entanto, o alcance de critérios objetivos de imputação com robustez para 
retirar da culpa dessa condição privilegiada na responsabilidade civil atual foram 
méritos Raymond Saleilles(1897) e Louis Josserand (1941), que aparecem 
simultaneamente como defensores e divulgadores da teoria objetiva. Ambos foram 
os precursores da teoria do risco (LIMA, 1938, p. 90). 
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Como destacado acima, a culpa perde a força quando ingressa no mundo 
contemporâneo e industrializado, com impulso da produção e consumo 
massificados, e coberto de riscos e perigos em vários setores da vida social 
(NORONHA, 2003). Não obstante ser a culpa um elemento arraigado a cultura 
jurídica de alguns países, de modo a se criar o princípio e a ideia de que não há 
responsabilidade sem culpa, e que a responsabilidade veio a ser adotada em vários 
ordenamentos jurídicos, aplicáveis a setores específicos, notadamente os que 
apresentavam maior clamor social (ALPA e BESSONE, 2001). 
Uma corrente objetivista foi defendida por um grupo de autores que se 
insurgiram contra a culpa como elemento para o alcança do ressarcimento 
(PEREIRA, 2005). Como afirma Ripert (2002, p. 215) “não é por ter causado o risco 
que o autor é obrigado à reparação, mas sim porque o causou injustamente, o que 
não quer dizer contra o Direito, mas contra a justiça”. 
A tentativa de superar as injustiças provocadas pela barreira probatória 
imposta à vítima pela culpa, deu margem a defesa da teoria do risco como meio 
facilitador do acesso concreto da vítima à reparação (LEITÃO, 2010). 
 
“no exercício de qualquer atividade perigosa é pensável a adoção de 
medidas suplementares de segurança, além daquelas em relação às quais 
é exigível, por um critério de razoabilidade, a adoção. Pode-se exigir que os 
controles sejam feitos em modo sempre mais minucioso e frequentes; os 
dispositivos de segurança podem ser multiplicados, e outros, mais novos e 
complexos, podem vir a ser adotados. Mas há um limite razoável a tudo isto: 
lá onde o risco residual é suficientemente escasso, levando-se em conta – 
numa apreciação pontual – a utilidade social de tal atividade, em cotejo com 
o custo excessivo de ulteriores medidas de segurança a serem adotadas, a 
ponto de poder paralisar a atividade. Além deste limite, certamente existem 
medidas ainda possíveis de serem adotadas e idôneas a reduzirem o risco, 
mas não se pode falar em culpa se tais medidas não são empregadas. 
Assim, se a responsabilidade civil ainda assim vem a ser imposta, ela não 
mais estará fundada na culpa” (TRIMARCHI, 1961, p. 277). 
 
Assim, a responsabilidade objetiva pelo risco da atividade gera um título de 
imputação de indenização ao lesante, admitindo a causalidade entre a atividade 
perigosa e o dano gerado sem a necessidade de comprovação da culpa 
(CORDEIRO, 2000). 
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A responsabilidade objetiva no código civil Português: a teoria do risco na 
responsabilidade civil em Portugal 
 
Em Portugal, entendeu-se que a responsabilidade baseada na culpa nem 
sempre conduz aos melhores resultados, uma vez que há setores na vida social que 
necessitam de uma maior segurança e, portanto, tem alcançar um patamar acima da 
ideia do individualismo. Necessitava também do rompimento do paradigma clássico 
da culpa para se alcançar um pensamento de cartel objetivo (VARELA, 2000). 
O direito português abraçou a responsabilidade sem culpa fundada na teoria 
do risco, entretanto não trouxe em seu código civil, diferentemente do código 
brasileiro, uma cláusula de responsabilidade objetiva aberta, limitando-se a casos 
especificados, conforme dispõe o artigo 483, n.º 2 (COSTA, 2013). 
Como o escopo do nosso estudo é analisar dois sistemas de 
responsabilidade civil, especialmente quanto a adoção ou não de uma cláusula geral 
de responsabilidade civil objetiva, não convém tentamos analisar os caso especifico 
previstos entre os artigos 499 e 509 do código civil português. 
Dentro da nossa pesquisa, entendemos ser oportuno tratarmos das 
disposições do artigo 493, n.º 2 do código civil português (OLIVEIRA, 2012). Assim, 
acreditamos ser conveniente, uma vez que o sistema brasileiro faz abordagem a 
atividades perigosas, devemos buscar compreender um pouco do mencionado 
artigo, que faz referência à atividades perigosas, quando dispôs que “quem causar 
danos a outrem no exercício de uma actividade, perigosa por sua própria natureza 
ou pela natureza dos meios utilizados, é obrigado a repará-los, excepto se mostrar 
que empregou todas as providências exigidas pelas circunstâncias com o fim de os 
prevenir” (PORTUGAL, 1966). 
Insta dizermos que o referido artigo está na subseção I, da seção V, contida 
no capítulo II (fontes) do livro do direito das obrigações (o segundo) do código civil 
de Portugal.Isto é, o dispositivo está inserido entre os casos de responsabilidade 
civil por fatos ilícitos, portanto não entre os casos de responsabilidade civil pelo 
risco, a que se destinam os artigos 499/510. 
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Ademais, é importante destacarmos que a ressalva final do artigo mesmo 
pelo exercício de atividades perigosas, a conduta do agente está no âmbito da 
responsabilidade subjetiva, mediante presunção de relativa de culpa, e representa 
uma prova liberatória facultada ao agente. Desse modo, afirma-se em Portugal que, 
mesmo tratando de atividade perigosa,o dispositivo consagra uma modalidade de 
culpa presumida, e não uma responsabilidade sem culpa, até porque é possível 
afastar o dever de indenizar (VARELA, 2000). 
O sistema de responsabilidade civil português manteve claramente a regra 
geral da culpa enquanto nexo de imputação da obrigação de indenização, 
direcionando a responsabilidade objetiva ao campo da exceção dentro do código 
civil (VARELA, 2000). 
Como destacado por Calvão da Silva (1999), estamos diante de uma 
responsabilidade com culpa, mesmo sendo uma culpa presumida, de modo relativo, 
do agente. Assim o direito português não conheceu uma cláusula geral de 
responsabilidade objetiva pelo “risco especial" ou pelo “alto risco”. 
No código civil português (PORTUGAL, 1966), antes dos caso especificados 
de atividades perigosas, outras hipóteses de presunção de culpa são disciplinadas, 
assim a partir do artigo 491º. Assim que a responsabilidade das “pessoas obrigadas 
à vigilância de outrem” se exclui “se mostrarem que cumpriram seu dever de 
vigilância ou que os danos se teriam produzido ainda que o tivessem cumprido”; a 
responsabilidade do proprietário ou possuidor do edifício que ruir se elide “se provar 
que não houve culpa de sua parte ou que, mesmo com a diligência devida, se não 
teriam evitado os danos”; a responsabilidade de quem tiver em seu poder coisas ou 
animais a que se liguem os danos causados se afasta “se provar que nenhuma 
culpa houve de sua parte ou que os danos se teriam igualmente produzido ainda 
que não houvesse culpa sua”. 
Assim, cremos que nãohá semelhançacom o que está previsto no artigo 
493º, n.º 2. E quanto a prova liberatória, isto é, a prova que o agente valeu-se de 
todas as providências exigidas pelas circunstâncias com o fim de prevenir os danos, 
os artigos mencionados no parágrafo anterior não fizeram menção. Isto é, em outras 
palavras, não está acrescidaa informação de que a responsabilidade se afastaria  
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mediante a prova de que, mesmo empreendidas estas medidas acautelatórias, de 
qualquer maneira eles, os danos, se produziriam, assim que por outra causa 
(VARELA, 2000).  
Mas afinal, o que vêm a ser uma atividade perigosa? Para Antunes Varela e 
Pires de Lima (1984, p. 495), “não se diz, no n.º 2, o que deve entender-se por 
actividade perigosa. Apenas se admite, genericamente, que a perigosidade derive 
da própria natureza da actividade” (JORGE, 1999). Sustenta-se que o risco a gerar 
essa presunção de culpa é tido como aquele relativo a uma atividade que “tenha 
ínsita ou envolva probabilidade maior de causar danos do que a verificada nas 
restantes actividades em geral” (COSTA, 2009, p. 587). 
 
A responsabilidade objetiva no código civil Brasileiro: as particularidades do 
parágrafo único do artigo 927 
 
No Brasil a introdução da teoria do risco e da responsabilidade objetiva se 
deve ao pioneirismo autores como: Alvino Lima, José de Aguiar Dias, Caio Mário da 
Silva Pereira, Orlando Gomes e Silvio Rodrigues. Mas uma obra, lançada em 1938, 
de autoria de Alvino Lima, intitulada “Da culpa ao risco”, e que foi objeto que lhe 
valeu a nomeação para a cátedra de Direito Civil da Faculdade de Direito da 
Universidade de São Paulo, é referência entre os civilistas na defesa da 
responsabilidade sem culpa. 
Neste seara, é importante frisar que o Código Civil de 1916 fechou os olhos 
à teoria do risco, não mencionado em seu texto qualquer caso especifico de 
atividade e/ou coisa perigosa. Na verdade códex civilista contemplou a 
responsabilidade subjetiva. 
Ocorre que, aos poucos, e ao longo do século, a legislação caminhou para 
acolher a obrigação objetiva de indenizar, verbi gratia, a Lei n.º 2.681/1912 (lei das 
estradas de ferro); Decreto n.º 24.637/34 (Lei de acidentes de trabalho) e depois 
disciplina pelaLei n.º 6.367/76; Código Tributário ao prever a responsabilidade por 
infrações da legislação tributária; a Lei n.º 6.453, de 1977 (acidentes nucleares); a 
Lei n.º 6.938/1981 (lei de danos ambientais); Constituição Federal no art. 37, § 6°  
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(responsabilidade da administração); Código de Defesa do Consumidor (Lei n.º 
8.078, de 11 de setembro de 1990). 
O Código civil de 2002 é mais um grande diploma a abraçar a 
responsabilidade sem culpa. Contudo, apesar de ter adotado a teria do risco, não 
restou claro aos doutrinadores brasileiros qual teoria foi aceita pelo legislador 
(NORONHA, 2003). A discussão persistente na doutrina pautada no dualismo entre 
duas possíveis esperes de teorias: risco proveito ou risco criado? 
Em breve análise, e para que fique claro, devemos dizer que o risco proveito 
é aquele  risco em que se exige algum proveito auferido por quem promove uma 
atividade causadora de risco. Por outro lado, o risco criado é aquele em que há 
constatação da relação de causalidade entre uma atividade e o dano injusto, ou 
seja, independente de obtenção de qualquer sujeito (TARTUCE, 2010). 
Como dito, é uma tema de ampla abordagem entre os doutrinadores, mas, 
diferentemente do ocorre no direito português (MONTEIRO, 1983), tanto quanto no 
italiano (TRIMARCHI, 1961), não se considera que este risco diferenciado esteja 
relacionado ao exercício de uma atividade lucrativa, que é desenvolvida com 
organização própria das organizações empresariais. 
Portanto, trata-se do risco especial criado por quem desenvolva uma 
atividade qualquer, mesmo não lucrativa, foco de maior potencialidade lesiva a 
terceiros. De modo que , não se reputa que o risco do artigo 927, parágrafo único, 
do código civil brasileiro, seja necessariamente o risco profissional ou o risco 
empresa, sendo, portanto, o risco proveito, mas tomado em sua acepção econômica 
(ubi emolumentum, ibi onus) (GODOY, 2015). 
 O artigo 927, parágrafo único do Código Civil Brasileiro, expressa a cláusula 
geral de responsabilidade pelo risco no sistema de responsabilidade adotado pela lei 
brasileira (REALE, 1986, pp. 10-11). Convém dizer que, o dispositivo generalizante 
encravado na codificação brasileira, tem na sua concepção forte influencia italiana e 
portuguesa, nos seus respetivos código, artigo 2050º e artigo 493, n.º 2. 
Insta ressaltarmos que, é de autoria de Miguel Reale, presidente da 
comissão de juristas do novo código civil brasileiro, a redação original da cláusula 
geral (MARTINS-COSTA e BRANCO, 2002) . No entanto, pela demora que o projeto  
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de lei sofreu na discussão, e com as mudanças que as discussões em matéria de 
responsabilidade ciivl provocaram, o texto original do mencionado artigo sofreu 
alguns ajustes (DELGADO, 2011)2. 
Assim sendo, em análise ao texto do citado artigo e parágrafo é perceptível 
que o legislador fracionou a artigo em duas partes através da conjunção alternativa 
“ou”. Na primeira parte do artigo que diz que “haverá obrigação de reparar o dano, 
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei” (BRASIL, 2002). 
Dessa maneira, como ocorre no direito brasileiro, admiti-se a 
responsabilidade objetiva em outros comandos normativos - a exemplo das 
circunstancias legais citadas no tópico anterior - e no próprio código civil que 
especifica casos de responsabilidade objetiva, como nos casos do artigo 931 
(empresários e sociedades empresárias); artigos 932 e 933 (esse complementa o 
antecedente); artigo 936 (dono ou detentor de animal) e art. 734 (responsabilidade 
do transportador).  
Na segunda parte do artigo, eis que nos surge o destaque deste dispositivo, 
e a distância dos códigos português e italiano, quando o legislador afirma que 
“quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua 
natureza, risco para os direitos de outrem” (BRASIL, 2002). Este elemento dá ao 
dispositivo a condição de cláusula geral da responsabilidade objetiva. 
Devemos analisar dois elementos nesta segunda parte do artigo: a) 
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano b) por sua natureza 
implique risco. 
A atividade é uma palavra-chave deste dispositivo legal, entretanto, 
comporta muito significados como vocábulo da língua e como expressão jurídica, e, 
assim, clama por uma delimitação do seu sentido para eficácia da clausula geral em 
comento. No entanto a doutrina brasileira tem divergido quanto a expansão do 
conceito de atividade, especificamente quanto ao sentido econômico ou não da 
expressão (TARTUCE, 2010). 
                                                 
2
 Em seu texto atual: “Art. 927. Aquele que, por ato ilícito (artigos 186 e 187), causar dano a outrem, 
fica obrigado a repará-lo. Parágrafo único. Haverá obrigação de reparar o dano, independentemente 
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo 
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”. 
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Em outra palavras, ao prever atividade o legislador refere-se apenas a 
atividade de caráter lucrativo, ou a qualquer atividade independente de finalidade 
econômico? 
Como observamos, no núcleo do parágrafo único do artigo 927 do código 
civil a palavra “atividade” dá à esta segunda parte do dispositivo legal uma grande 
amplitude interpretativa. Eis o ponto de divergência de maior discussão entre os 
doutrinadores.  
Como não há no texto do código civil qualquer delimitação da atividade 
exercida pelo agente causador do dano, o legislador transfere à doutrina e os 
magistrados a identificação, no caso vir a ser analisado, do que seja uma atividade 
de risco. Portanto, não se percebe no texto legal qualquer possibilidade de se 
identificar que espécies de atividade humanas podem ser alcançadas pelo comando 
normativo (CAVALIERI FILHO, 2012). 
Não se percebe claramente no parágrafo mencionado se a atividade, 
necessariamente, tem que envolver o lucro ou não, se é lícita ou não, empresarial ou 
não.  Apenas o legislador previu a imputação da obrigação de indenizar a quem a 
exerce com normalidade uma certa atividade, e que esta atividade provoque risco - 
ou seja, o risco que tem ser próprio da atividade. 
Há autores que defendem que a atividade tem que gerar proveitos 
econômicos, pois seria o resultado de quem desenvolve determinada atividade - 
trata-se do risco proveito. Mas percebemos também que parte dos autores 
defendem que a atividade lesiva é decreto de que desempenha atividade com 
organização tipicamente empresarial (GODOY, 2015). 
Ainda, há quem entenda que a atividade seria decorrente do fornecimento 
de serviços, como ocorre no Lei n.º 8078/90, o código de defesa do consumidor, 
entretanto a regra do artigo 927, parágrafo único, não está direcionada ao 
destinatário final (CAVALIERI FILHO, 2012). 
Em sequência, é importante dizermos que a palavra “natureza” ficou 
bastante vaga, e temos também por suscitar duvidar quanto ao limitação do risco na 
atividade. Isto é, pela expressão “natureza” não se sabe ao certo se ela se refere as  
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atividades que apresentam risco excepcional ou também àquelas que 
eventualmente oferecem risco (CHAVES, NETTO e ROSENVALD, 2015, p. 522). 
Ainda, o mencionado parágrafo quando trata de “risco”, refere-se à sua 
relação com a execução da atividade, e não de qualquer ação ou omissão específica 
do agente detentor da atividade - a ação ou omissão do gente será conduta culposa 
do artigo 186, a cláusula geral de responsabilidade subjetiva3. 
As expressões “atividade” e “risco” são amplas e permitem ao julgador 
identificar no caso em análise se a atividade apresenta um risco. Não restringe ou 
limita as hipóteses legais a adoção da responsabilidade objetiva nas situações 
perigosas e que impliquem riscos a outrem (PELUSO, 2010, p. 919). 
 
 A opção do legislador brasileiro por uma ampla cláusula geral de 
responsabilidade civil objetiva 
 
O legislador civilista, apesar da influência do direito português e italiano, 
deles se distanciou quando admitiu uma cláusula aberta para identificação de 
atividade perigosas, restando à discricionariedade dos juízes identificar no caso 
concreto a perigosidade da atividade, e se ela é capaz de causar danos (PELUSO, 
2010). 
Dessa maneira seria uma clausula fundada no princípio da solidariedade e 
na segurança jurídica, capaz de garantir à sociedade uma resposta rápida do poder 
judiciário na admissão de uma atividade como perigosa, facilitando à vítima a 
atenção da comprovação da causalidade entre o a atividade e o dano, sem a 
necessidade da “prova diabólica” da culpa (MORAES, 2006). 
Para Judith Martins-Costa (1998, p. 6), o código civil possui por si um 
aptidão de “proporcionar os meios de se alcançar a inovação, conferindo aos novos 
problemas soluções a priori assistemáticas, mas promovendo, paulatinamente, a sua  
 
                                                 
3
 Entendemos que faltou ao legislador brasileiro expressar a mesma ressalva do artigo 493º/2 do CC 
português, que estabeleceu a responsabilidade pelo exercício de uma atividade “perigosa por sua 
natureza ou pela natureza dos meios utilizados”. 
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sistematização”, e destaca que “hoje a sua inspiração, mesmo do ponto de vista da 
técnica legislativa, vem da Constituição, farta em modelos jurídicos abertos”. 
Apesar desta opção, há posições adversas, como o caso de Silvio Venosa 
(2008) contrário ao alagamento da previsibilidade da responsabilidade objetiva 
através de uma cláusula geral (VENOSA, 2011). 
 
 Uma (possível) cláusula geral de responsabilidade objetiva pela atividade de 
risco: tentativa de compreensão das cláusulas gerais 
 
As cláusulas gerais não são uma instrumento jurídico recente, dos últimos 
anos, na verdade já existiam nas codificações francesa e alemã do século XIX.No 
entanto, eram preceitos vistos com insegurança e a incerteza, derivados do suposto 
arbítrio a ser empregado pelo juiz no julgamento do caso concreto. Esse 
pensamento prevalente não recebeu as cláusulas gerais como dispositivos 
especificamente destinados à atribuir poderes de criação normativaaos juízes, uma 
consequência do pensamento juspositivista da época (WEACKER, 1967).
 
Superado o período da Segunda Guerra Mundial, a técnica das cláusulas 
gerais permitiu a construção ou o desenvolvimento, no direito 
obrigacional.Semelhante desenvolvimento, na Itália, floresceu quando se tratou de 
opor à técnica legislativa da regulamentação a técnica da "legislação por princípios” 
(MARTINS-COSTA, 2000). 
É importante ressaltar que as cláusulas gerais na linguagem vaga um traço 
bastante característico, no entanto não se trata de um aspecto único das cláusulas 
gerais. Como ressalta Judith Martins (2000), a linguagem vaga não deve ser 
encarada como defeito da linguagem, pois ela pode ser intencional ou programática, 
não sendo necessariamente uma obscuridade, e, em muitos caso pode vir a se 
tornar uma vantagem a depender da finalidade dada pelo legislador. 
Nesta seara, é importante salientarmos a diferença entre as clausulas gerais 
e os conceitos jurídicos indeterminados, ambos possuidores de linguagem vaga. Há 
uma coincidência muito grande entre ambos referentes a valores, no entanto a 
distinção pode ser feita uma vez que, como ensina Judith Martins Costa (2000, p.  
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303) “a cláusula geral exige que o juiz concorra ativamente para a formulação da 
norma”, enquanto que nos conceitos indeterminados “o juiz se limita a reportar ao 
fato concreto o elemento vaga”. 
 
entende que “um conceito não permita comunicações claras quanto ao seu 
conteúdo, por polissemia, vaguidade, ambigüidade, porosidade ou 
esvaziamento: polissemia quando tenha vários sentidos, vaguidade quando 
permita uma informação de extensão larga e compreensão escassa, 
ambigüidade quando possa reportar-se a mais de um dos elementos 
integrados na proposição onde o conceito se insira, porosidade quando 
ocorra uma evolução semântica com todo um percurso onde o sentido do 
termo se deva encontrar e esvaziamento quando falte qualquer sentido 
útil”(CORDEIRO, 1997, p. 1177). 
 
Em outras palavras, nos conceitos indeterminados a solução é determinada 
pela lei, e cabe ao juiz o preenchimento do significa do conceito; enquanto que, para 
as cláusulas gerais o juiz precisa criar o regramento aplicável aos caso concreto. 
 
“Na medida em que se associem a conceitos indeterminados, as cláusulas 
gerais deixam nas mãos do interprete-aplicador um poder considerável, 
perturbando a repartição de poder entre parlamento e tribunais e 
constituindo um factor suplementar de insegurança.Permitem, contudo, uma 
aplicação cuidada do direito, com limites, apenas, no nível juscultural 
dominante no espaço jurídico e expresso pelo julgador, facilitando a 
actividade legislativa” (CORDEIRO, 1997, p. 1184). 
 
Neste contexto, Karl Larenz (1991) entende que pautas de valoração 
carentes de preenchimento valorativo de que se vale o legislador para determinar 
uma hipótese legal ou também uma consequência jurídica, necessitando de uma 
pensamento orientado a valores para sua concretização. Para o autor não são 
pautas destituídas de conteúdo, contem uma idéia especifica que não se reduz 
numa definição conceitual simples, mas cujo preenchimento de conteúdo seria 
alcançado mediante a consciência jurídica geral dos membros da comunidade 
jurídica. 
Dessa maneira, a cláusula geral intui o intérprete de uma função conformada 
da norma, que deterá de autonomia capaz de adequar a norma ao caso concreto 
dimensão valorativa entre o contexto histórico em que foi criada e a atualidade. 
Ademais, tem o interprete a condição de relacionar os valores da ordem normativa 
vigente de acordo com o momento em que será aplicada (LARENZ, 1991). 
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 Uma cláusula geral para a responsabilidade assente no risco 
 
O direito civil contemporâneo em alguns ordenamentos jurídicos - é o 
exemplo do brasileiro - sofre influxo constitucional. Algumas constituições marcaram 
seu texto com instituições civilistas, o que levou à mudança do foco do direito civil, 
deixando de ter importância o patrimônio e passando a ser considerado como valor 
fundamental à pessoa humana (NALIN, 2005). 
Como o modelo jurídico constitucional é um modelo aberto, torna-se fonte de 
inspiração ao direito civil contemporâneo (MARTINS-COSTA, 2000). A possibilidade 
de haver uma variação interpretativa maior permite ao sistema jurídico uma 
desligação direita com os impulsos políticos, que muita vezes ocorre em razão do 
clamor social movido por determinados acontecimentos, permitindo, por 
conseguinte, uma mutabilidade ponderada e progressiva do direito. O entendimento 
jurídico provocado pelo clamor de bandeiras políticas momentâneas dá lugar à 
analise do direito no caso a caso, fruto de uma interpretação jurídica cautelosa e 
comedida dos fatos. 
Através da cláusula geral, não há dúvida de que se abre um caminho para a 
mutabilidade do direito civil. Se é um caminho necessário, isso é discutível, mas que 
promove uma mudança, pois acaba por ser um instrumento de mobilidade paulatina 
do sistema jurídico, e não tão sujeito a mudanças casuísticas. 
A função de criar a lei cabe ao poder judiciário, restando ao juiz, com a 
proposição das cláusulas abertas, interpretá-la de forma criativa e construtiva, o que 
confere às suas decisões a potencialidade de serem democráticas e sensíveis às 
necessidades da comunidade (MARTINS-COSTA, 2000). O problema é a atividades 
jurisdicional vê-se atribuída muitas vezes de um poder discricionário ao juiz. 
Ora, se o sistema jurídico-civilístico ganha abertura então é necessário dar 
um voto de confiança aos juízes, que deve estar preparado para assumir os poderes 
concedidos pelas clausulas gerais com o escopo de trazer uma maior segurança 
jurídica, no caso específico, ao sistema jurídico de responsabilidade civil assente no 
risco. 
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Contudo, nesta pesquisa, pensamos ser importante trazer a baila opiniões 
cautelosas quanto a inserção de cláusulas abertas de responsabilidade pelo risco. 
Reinhard Zimmermann e Jan Peter Schmidt, por exemplo, entendem que, 
“evidentemente, as cláusulas gerais dão ao juiz considerável discricionariedade. Mas 
elas também permitem que o Direito Civil seja irrigado por valores constitucionais, 
conforme previsto no dispositivo sobre os direitos humanos, que integra a 
Constituição Alemã” (RODRIGUES JÚNIOR  e RODAS, 2015, p. 349). 
Os autores citados acrescentam que, “evidentemente, as cláusulas gerais 
têm uma grande desvantagem. Elas geram insegurança jurídica e podem atribuir ao 
juiz poder em excesso”. E numa posição mais dura e contrária àsaduzem que “as 
cláusulas gerais apenas cumprem uma função subsidiária. Por essa mesma razão, 
uma cláusula geral não permite ao juiz afastar uma previsão específica da 
legislação” (RODRIGUES JÚNIOR  e RODAS, 2015, p. 351). 
Mafalda Miranda Barbosa (2014, pp. 126-127) entende que  
 
“a especial perigosidade da atividade, que alicerça a responsabilidade 
assim pensada, é então definida com base em elementos subjetivos e 
objetivos. Em causa terá de estar um atividade que envolva um 
perigo de intensidade superior ao risco normal que integra a atuação 
humana, sendo que esta intensidade pode relevar de fatores 
quantitativos, qualitativos ou de uma combinação entre ambos, ou 
seja, teremos de estar diante uma atividade que causa danos frentes 
e graves. O elemento subjetivo impõe que nem toda diligência 
exigível a uma pessoa especialista naquele setor pudesse evitar a 
concretização do perigo”. 
 
Assim, para o sistema de responsabilização civil adotante de uma cláusula 
aberta para a teoria objetiva, permitir-se-á um poder judiciário mais criativo, 
imbuindo-lhe em um novo contexto de funções judicativas, e pode ter um importante 
instrumento de alcance concreto de direitos fundamentais. Entretanto, não se deve 
olvidar que cláusulas abertas podem trazer à responsabilização objetiva um cenário 
de insegurança jurídica fruto de pressões políticas e sociais movidas ideologias 
passageiras. 
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 Considerações Finais 
 
Diante do que expusemos, podemos perceber que a responsabilidade 
objetiva encontra-se consagrada no ordenamento jurídico brasileiro e português, nos 
quais ambos prevêem, em suas legislações, os caso em que há responsabilidade 
sem culpa. Neste aspecto acreditamos que o código civil brasileiro, e bem antes 
dele, a legislação ordinária, já demonstrava a influência do direito português e 
italiano em seu ordenamento jurídico. 
Contudo, podemos perceber que o código brasileiro, apesar de toda 
influência do direito português na sua elaboração, ousou em admitir uma cláusula 
aberta de responsabilidade em decorrência do risco. Talvez o tempo discussão do 
projeto do código civl tenha permitido a doutrina a conduzir os debates em torno da 
possibilidade do sistema brasileiro admitir duas cláusulas gerais de responsabilidade 
civil. 
A bem da verdade, o ordenamento jurídico brasileiro destaca-se pois poderá 
experimentar melhor os sabores e dissabores das consequências de tamanha 
permissão legal, ao ponto de, caso verifique que há efeitos negativos nesta norma 
ampla, poder retroagir e extirpa-la da legislação. 
Parece-nos que os efeitos desta cláusula ainda não puderam ser “postos à 
prova” devido a quantidade de casos específicos previsto na legislação que admitem 
a responsabilização independentemente de culpa. No caso preciso da lei n.º 8078/90 
- Código de Defesa do Consumidor - a amplitude da relação de consumo descrita na 
lei permitiu abarcar muitos relações contratuais entre particulares, e, desse modo, 
não há outro caminho senão tutelá-las pelo viés repertório da mencionada lei, que 
admitiu claramente que sua sistemática de reparação independe de comprovação da 
culpa. 
Outrossim, concluímos que uma cláusula geral de responsabilidade pelo 
risco tende a ser uma letra morta da lei quando a mesmo ordenamento prevê tantos 
outros casos especiais de responsabilidade objetiva. Além disso, acreditamos que é 
uma carga excessiva de poder, a permissão atribuída a um magistrado de julgar se 
uma atividade apresenta risco por ser perigosa. Esta discussão, a nosso ver, dever  
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ser atribuída ao legislador e doutrina que analisaram detidamente as situações que 
merecem dar à vítima as benesses da ausência da conduta culposa. 
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